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L'influence de la mondialisation sur le droit des contrats
Laurent AYNES*
1.
2.
Dans les annees 1980**, les juristes, specialement anglo-americains, ont 
commence a s'interesser au phenomene de la globalisation ou mondialisation 
de 1'economiel). Avec la multiplication et l'invasion des flux financiers 
planetaires, le developpement fulgurant des systemes de communication et de 
transport, 1'essor de la concurrence mondiale, it est apparu que les Etats-nation, 
jusque la souverains, ne parvenaient plus a controler leurs economies et 
devaient finalement s'adapter a des mouvements qui les depassaient. Des lors, 
la production de normes juridiques etatiques, 1'autorite meme de 1'Etat sur 
laquelle elles reposent, se sont trouvees brutalement remises en cause2). 
Cette situation a de multiples causes; Tune des principales reside sans doute 
dans le parti pris par les Etats de s'ouvrir le plus possible aux flux (de produits, 
de personnes, d'investissements, d'idees) synonymes d'enrichissement. 
Comme on 1'a observe, « le mouvement de liberation des echanges 
s'accompagne d'une formidable expansion de regles internationales 
grignotant des domaines traditionnellement internes. Desormais, pour tout ce 
qui a trait a l'echange, les legislation nationales tendent a titre coiffees, 
remodelees par des accords internationaux... la mondialisation met en 
concurrence ntreprises, individus mais aussi Etats. Pour ceux-ci, les flux de 
la mondialisation constituent une condition majeure de leur enrichissement; i  
est vital de les attirer... Ce qui determine alors la legislation, c'est finalement 
moins la volonte du peuple que l'imperatif d'adaptation permanente a la
* Agrege des Facultes de droit a l'Universite de Paris I (Pantheon-Sorbonne). 
** Ce texte est ]a trame d'une conference donnee a Mexico en juin 1998 et a Osaka en novembre 1998. 11 
   sera egalement publie a Mexico, par I'A.I.S.I. 
1) << Globalisation > et << mondialisation » ne sont pas, en principe, des termes, synonymes. Le premier 
   decrit un phenomeme conomique d'uniformisation des pratiques ignorant les frontieres et les 
   particularismes locaux. Le second traduit un elargissement de l'echelle: c'est a la dimension du monde 
   qu'il faut imaginer le marche. Le terme << mondialisation » est plus courant en France. Dans Ia suite de 
   cc texte, on considerera cependant comme quivalents ces deux termes. 
2) v.p.cx.: A.J. Amaud, Entre modernite t mondialisation, L.G.D.J. 1997, 19 et s. 
                                                             35
36
3
4.
                   OSAKA UNIVERSITY LAW REVIEW [No. 46: 35 
concurrence internationale »3). Ainsi le phenomene de la globalisation, cense 
n'interesser que les economistes, a-t-il des retombees tres directes sur la regle 
de droit: sur sa fonction, son origine, sa genese. Qu'on y voie un instrument au 
service de 1'economie, ou 1'expression de la recherche de valeurs superieures-
la justice, par exemple-la regle de droit est profondement secouee par cc 
phenomene, que personne n'a decide, et qui poursuit sa course ineluctable. 
Il est vrai que toutes les relations juridiques ne sont pas egalement affectees par 
la globalisation. Par exemple, les rapports de famille semblent devoir etre 
epargnes; encore que la circulation des personnes, des modeles ociaux et des 
religions, jointe a la mondialisation de la notion de Droits de I'homme puisse 
conduire aussi a un bouleversement du droit des personnes et de la famille4). 
Mais cc sont naturellement les regles juridiques gouvernant les echanges 
economiques qui se trouvent les premieres atteintes. Et specialement 
lorsqu'elles s'appliquent aux biens qui franchissent facilement les frontieres 
parce qu'ils Wont pas d'attache materielle: monnaie scripturale, instruments 
financiers, proprietes incorporelles, images, informations... Leur circulation est 
facilitee par le fulgurant developpement des moyens de communication, qui 
permettent a un acte juridique conclu en un point quelconque du globe de 
deployer ses effets instantanement aux quatre coins de la plantete. 
La globalisation economique st la consequence du choix d'un objectif majeur, 
reposant sur un fondement deliberement pose, ou accepte par resignation: ]a 
liberte des echanges mondiaux. Tout l'effort des organisations internationales 
etatiques - par exemple: l'Organisation Mondiale du Commerce, issue des 
accords de Marrakech, concernant les marchandises, les services et la propriete 
intellecuelle, selon laquelle «des politiques commerciales liberales - celles qui 
garantissent la liberte de mouvement des biens et des services- amplifient le 
benefice que l'on peut retirer de la production la meilleure, la mieux concue et 
effectuee au meilleur prix »5) - ou privees -par exemple: la Chambre de 
Commerce Internationale, qui, depuis 1919 se propose d'encourager << un 
systeme international ouvert de commerce t d'investissement e de defendre 
l'economie de marche »6) - est tendu vers cet objectif: etablir, amplifier et
3) 
4) 
5) 
6) 
Ph. Moreau-Defarges, La mondialisation, P.U.F. 1997, 56; L'ordre mondial. Armand Colin 1998.
v. par e.x.: A.J. Arnaud, precite, Internationalisation des droits de l'homme et droits de Ia famille, p.p. 
77-97. 
 Un commerce ouvert sur l'avenir >>, publication de l'O.M.C., Geneve 1998, p.7 
Brochure de presentation, 1997
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proteger le libre acces des operateurs aux marches. Comment le droit pourrait-
il y contribuer? Il semble que ce soit d'abord affaire de politique economique, 
chaque Etat conservant ]a maitrise des regles juridiques qui s'imposent clans a 
sphere d'autorite. Tout au plus prend-il ]'engagement international de ne pas 
entraver par son droit le libre acces a ses marches.
5. Et pourtant, on comprend qu'il n'y a pas se veritable liberte des echanges ans 
harmonisation des regles du jeu. La regle de droit locale particuliere, originale, 
difficile a connaitre t a comprendre peut etre une entrave a la libre circulation 
des investissements. L'uniformisation s'impose, Mais pour adopter des regles 
uniformes, it faudrait un Etat mondial, un <gouvernement mondial >>, ce a quoi 
les Etats se refusent7 . Tout au plus se resignent-ils a placer certains secteurs 
naturellement internationaux sous la surveillance d'organisations 
internationales: 1'aviation civile, la propriete industrielle, dans une certaine 
mesure, l'agriculture, les transports...
6 On touche ici a Tune des questions fondamentales de la theorie juridique: celle 
des relations entre la regle de droit et l'Etat-Nation. Si la caracteristique de la 
regle de droit est d'emaner d'un Etat-Nation, seule la cooperation 
internationale, librement acceptee par les Etats, permettra, petit a petit, 
d'harmoniser les regles du jeu, de maniere chaotique t fragmentaire, puisque 
I'hypothese d'un Etat mondial est une chimere.
Si l'on estime au contraire que la regle de droit n'a pas necessairement une 
origine etatique, que son fondement se trouve plutot daps la « rationalize 
pratique »g), le marche generant les regles de droit qu'imposent aux operateurs 
les necessites memes de ce marche, alors it est possible d'imaginer que ]a 
globalisation economique s'accompagne du developpement d'un droit 
universe] non-etatique, une sorte de droit naturel des temps modernes9). La 
mission des Etats serait alors de proteger ce droit, plutot que de le promulguer;
7) v. sur cette question, Our global Neighbourhood (Oxford University Press, New York 195): rapport de 
   la Commission on Global Governance (ONU) 
8) Sur la <<lex mercatoria N, v. infra. n°15: v. plus specialement, apropos de la mondialisation des marches 
   financiers, M.A. Frison-Roche, Le cadre iuridique de la mondialisation des marches financiers, Banque 
   et Droit 1995, 51 n°41 
9) Sur le droit naturel, la litterature st immense, a commencer par Grotius; V. notamment, S. Goyard-
   Fabre et autres, Des themes du droit nature]. Caen 1987; Ph. Jestaz, L'avenir du droit nature!,R. tr. dr. 
   civ. 1983, 233; M. Villey, Abreee de droit naturel classique, Ar. Ph. dr. t. VI. 1961
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ce qui implique notamment une vigilance particuliere a 1'egard des conditions 
de son application. 
Liberte et droit naturel: une institution juridique s'impose, le contrat. Le 
contrat peut vivre sans loi etatique, parce qu'il est la loi que se donnent les 
parties. La globalisation economique propulse en premiere place le contrat, 
comme l'instrument juridique le plus rationnel, le plus universel et le plus juste 
des echanges economiques. L'autorite de 1'Etat elle-meme n'est-elle pas 
fondee, dans une celebre theorie politique, sur le consentement des citoyens? 
On constate que la globalisation economique s'accompagne d'un essor 
considerable du contrat international, voire meme a-national; c'est a dire fixant 
les regles auxquelles les parties se soumettent, sans la protection d'aucun ordre 
etatique, par reference au fond commun de l'humanite. Ce contrat comporte en 
outre un mode conventionnel de reglement des eventuels litiges, par un organe 
degage de toute attache nationale: l'arbitre. Les parties auront-elles ainsi reussi 
a echapper a toute autorite etatique, de la meme maniere qu'Internet nest 
rattache a aucun territoire? On voit a quelle evolution pousse le phenomene de 
la globalisation10 
On examinera quelques aspects de cc phenomene qui touche les sources (I), les 
regles (II) et les acteurs (III) du droit des contrats.
I - LES SOURCES 
9. Darts une vue traditionnelle des choses, l'Etat promulgue les regles juridiques 
   gouvernant le contrat. Nous avons bien, en droit francais, un textedu Code 
   civil fondamental et ambigu, suivant lequel < les conventions legalement 
   formees tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites >> (a. 1134). Ce texte parait 
   donc hausser la convention au niveau de la loi: meme en l'absence de loi, la 
   convention est source de droits et d'obligations. Mais on peut dire aussi qu'il 
   Wen est ainsi que parce que la loi le veut bien.
10) Sur le droit 
   olandtaire >>.
applicable, en France, a Internet: 
au titre de l'usaee immatdriel
P.Y. 
des
Gautier, Du droit applicable dans le « villaae
oeuvres, Dalloz 
ais de D
1996,
internationaux de l'Internet, Communication au Comitd Frank roit International 
1997, a paraltre; Rep. International Dalloz. V° Propridtd littdraire et artistinu g p 
point de vue international, Y. Gendreau, Le droit de reproduction et l'Internet. AISL 1997.
Chr. 431; Les aspects 
       Prive, 21 nov. 
e; v. a alement, ur un o
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   La globalisation economique fait voler en eclat les frontieres, et du meme 
   coup, 1'espace d'autorite de la loi etatique. A la distinction traditionnelle ntre 
   le contrat interne et le contrat international", gouvernes par des regles, certes 
   differentes, mais rattachees a I'autorite d'un Etat, elle pourrait substituer une 
   distinction entre le contrat local et le contrat transnational. Un exemple 
   illustrera le propos: le contrat par lequel un curopeen accede au reseauInternet 
   est-il interne, international? La qualification traditionnelle West pas 
   parfaitement adaptee. S'il est international, on voit bien que ne sont pas 
   seulement en cause les ordres juridiques de plusieurs Etats. Pour regir ce type 
   de contrats, c'est a un droit mondail qu'il faudrait pouvoir se referer. 
10. Un certain mouvement s'opere en cc sens. 11 procede d'abord de I'activite de 
   nombreuses organisations internationales etatiques (specialement, laCNUDCI) 
   ou intergouvernementales (specialement UNIDROIT) qui, inlassablement, 
   elaborent des regles materielles ou lois-type unifiees, destineesa etre adoptees 
   par les Etats. 
  Le progres des regles materielles internationales prefigure peut-etre une 
mondialisation du droit (A). En outre, certaines regions du globe se sont organisees 
en un marche unique, espace soumis a des regles juridiques uniformisees (B). 
Enfin, le progres des regles anationales ou transnationales t significatif (C). 
         A - Regles uniformes internationales 
11. Le point est si connu, qu'il merite a peine d'etre souligne. Notre epoque voit le 
   progres des conventions internationales de droit materiel, specialement dans le 
   domaine des contrats internationaux relatifs aux biens qui circulent librement: 
   Convention de Vienne d'avril 1980 sur la vente intemationale de 
   marchandises; multiples conventions sur le transport maritime, fluvial, 
   ferroviaire, aerien, routier; conventions relatives au droit cambiaire; 
   convention sur l'affacturage ou le credit-bail international (Ottawa, 1988)...
11) 11 existe un debat sur le point de savoir si la mondialisation est la pointe extreme de 
   ]'internationalisation (en ce sens, P. Gauchon, « Vers un esnace economique mondial? >>, Universalia 
   1996) on un phenomene d'une nature radicalement differente (en ce sens, p. ex. AJ. Arnaud, precite). 
   Du point de vue des sources, ]'unification des regles materielles internationales conduit, semble-t-il, a 
  une globalisation de la regle.
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   Sans doute, l'effet unificateur de ces conventions internationales n'est-il pas 
   homogene -la plupart d'entre elles ne concernent que les contrats 
   internationaux-; it est d'ailleurs toujours limite, puisque la regle reclame un 
   rattachement du contrat a un ordre etatique. Mais le phenomene, encore 
   limite12), traduit cependant un mouvement de globalisation des regles de droit. 
   En ce sens, it faut egalement souligner la multiplication des Lois-type 
   elaborees par la CNUDCI (une des plus recentes est la loi-type sur 
   l'insolvabilite internationale), dont ]'adoption par les Etats favorise le 
   mouvement de l'uniformisation. 
         B - Unifications regionales 
12. La globalisation pousse a la constitution de grands marches regionaux, 
   regroupant plusieurs Etats. Ainsi se sont constituees dans le monde plusieurs 
    zones de libre-echange: A.E.L.E., A.L.E.N.A. (NAFTA), A.L.E.A., A.F.T.A., 
   accord MERCOSUR et UNION EUROPEENNE (Traite de Rome, et surtout, 
   Acte unique europeen de 1986). A marche unique, regles uniformes. Le 
   processus est en marche, de maniere inegale suivant les regions du monde. 
13. Pour s'en tenir a l'Union Europeenne, on sait que le processus d'unification 
   des droits repose sur deux instruments: le Reglement communautaire, qui 
   s'applique directement dans chaque Etat membre, avec une autorite superieure 
   a celle de la loi interne; et la Directive, qui fait obligation aux Etatsmembres 
   de conformer leur legislation au contenu de la Directive. Le procede est 
   efficace, et plusieurs regles applicables au contrat sont aujourd'hui d'origine 
   communautairels> 
   Cependant, cette unification demeure ponctuelle et parcellaire, meme si elle 
   couvre des domaines de la vie economique tres importants. Certains reclament 
   la mise en chantier d'un veritable code communautaire de droit des contrats, 
   qui serait promulgue sous forme de Reglement parce qu'il serait l'instrument
12) Mousseron, Raynaud, Fabre, Pierre, Droit du commerce international, Litec 1997, 108. 
13) V. notamment: Vers une culture juridique europeenne? sons la direction de S. Poillot-Peruzzeto, 
   Montchrestien 1998: J. Huet, Les sources communautaires dudroit des contrats, P. Affiches mars 1997, 
   p. 8. Deux applications recentes du processus en France sont: la loi du 19 mai 1998, sur la responsabilite 
  du fait des produits defectueux, et]a loi du 2 juillet 1996, de modernisation des activites financieres.
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indispensable de la formation d'un veritable marche unique(14). Sans doute 
I'instauration d'une monnaire unique (l'Euro) accelerera-t-elle phenomene 
d'integration juridique. 
D'autant plus que de nombreuses initiatives non-etatiques appellent a l'unite. 
      C - Princines teneraux et Lex Mercatoria
14. On ne reprendra pas ici la discussion bien connue sur la possibilite et la valeur 
   d'un droit commercial anational ou transnational, qui ne prendrait pas appui 
   sur l'autorite d'un Etat, mail emanerait d'une communaute professionnelle: la 
   lex mercatoria15). Regardons la realite: apres nombre de sentences arbitrales 
   internationales, deux publications d'une grande importance tentent de codifier 
   ce droit commun des contrats, suivant des modalites differentes, maisavec la 
   meme visee: creer a une lex mercatoria moderne >>, qui puisse etre adoptee par 
   les parties au contrat, serve de reference aux juges et aux arbitres 
   internationaux et de base pour une harmonisation etatique. Il s'agit d'abord 
   des: 
- Principes relatifs aux contrats du commerce international, adoptes par
  UNIDROIT (1994); 
puis des: 
- Principes du droit europeen du contrat, elabores par la Commission pour 
   droit europeen du contrat. 
Ecrite, la Lex Mercatoria prend une nouvelle consistance. Elle devient, de fait,
le
un
14) J. Basedow, Un droit commun des
   suiv. 
15) Sur cette 
  1968, 177, 
  Osman, Les
disc 
 La
contrats your le march6 commun, Rev. int. dr. comp. 1998, p.7 et
ussion: B. Goldman, Frontieres du droit 
lex mercatoria daps les contrats et I' 
rinciyes a6n6raux de la lex mercatori
anational (th. LGDJ 1992); Fouchard, 
international, Litec, g 
Goldman, p. 125 et s.; J.M. Mousseron, Lex 
idee??, Melanges Boyer, 1996, 469
Gaillard,
1996, p. 818 et s.; P. La arde, A_
Lex mercatoria, Arch. philosophie du droit 
itrage internationaux, Clunet 1979, 475, F. 
contribution a l'6tude d'un ordre iuridioue
Goldman. 
oroche criti
Trait6 de l'arbitraee commercial
ue de ]a Lex mercatoria, Melanges
mercatoria : bonne mauvaise idle ou mauvaise bonne
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«ordre juridique>> suffisant pour reguler les rapports entre les operateurs ur toute 
la planete. 
15. Ainsi, la globalisation economique pousse les operateurs a traiter le monde 
   comme un vaste et unique marche. Les Etats, loin de vouloir freiner ce 
   mouvement, 1'encouragent, depeur de rester a 1'ecart de 1'enrichissement qu'il 
   est cense procurer. Le droit des contrats s'emancipe de son origine etatique. 
   Les Etats acceptent d'abandonner leur prerogative de legislateur, pour se 
   contenter de celle d'acteurs des echanges mondiaux. Et ceci, en favorisant une 
   internationalisation croissante des sources de droit, en se soumettantpar 
   avance aux regles du marche unique auquel ils appartiennent, ou, enfin,en 
   laissant les operateurs elaborer eux-memes la regle de droit. 
II - LES REGLES 
16. Quant au contenu de ces regles globalisees, it est difficile d'en donner une liste 
   complete, tant sont varies les instruments, a commencer par les contrats eux-
   memes16). Deux mouvements meritent d'etre soulignes: la promotion de 
   I'autonomie de la volonte (A) et la transformation de 1'ordre public (B). 
          A - Autonomie de la volonte 
17. C'est evidemment le cmur du liberalisme, fondement de la globalisation. Un 
   principe comunun a tous les droits, devenu regle transnationale, veut que la 
   volonte soit libre de s'engager et de choisir 1'objet de son engagement. Malgre 
   son caractere critiquable, le volontarisme st dons au fondement, conscient ou 
   inconscient, de tout droit du contrat. Il est enonce, par exemple, a l'article 1-1 
   des principes d'UNIDROIT: 
      e Les parties sont libres de conclure un contrat et d'en fixer le contenu >>. 
      Le commentaire de ce texte est eclairant: 
      u Le principe de la liberte contractuelle revet une importance fondamentale
16) D'ailleurs, une liste exhaustive des principes de la Lex
critique: Mustill, « The new Lex mercatoria: the first twent
mercatoria 
 v five years
est ' ibl
1987, 146; pour une vue favorable: F. Osman, op. cil.; Fouchard, Gaillard, Go p 
suiv.
~mposst e; v. pour une vue 
 Etudes Wilberforce, Oxford 
   Idma o .cit. n°' 1459 et
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dans le contexte du commerce international. Le droit des operateurs 
commerciaux de decider en toute liberte a qui offrir leurs marchandises ou 
services et qui les recevoir, ainsi que la possibilite pour eux de s'entendre 
librement sur les dispositions de chaque contrat, sont les pierces angulaires 
d'un ordre economique international ouvert, oriente vers le marche et 
concurrentiel >>.
18. Le principe de la liberte contractuelle a pour corollaire la force obligatoire des 
   contrats. Cette regle est universellement revue. C'est un des fondements dela 
   Lex mercatoria (<pacta runt servanda »), au cur de ce que certains nomment: 
   le principe de securite des transactions. II est egalement honed a Particle 1.3 
   des Principes d'UNIDROIT (<< Le contrat valablement forme lie ceux qui font 
    conclu... »). 
19. Enfin, deuxieme consequence du meme principe, celui de 1'execution de bonne 
   foi, qui prend diverses forrnes: devoir de cooperation des parties, devoir de 
   loyaute, interdiction de se contredire aux depens d'autrui... Cette exigence 
   universelle est enoncee en termes voisins par Particle 1.7 des Principes 
   d'UNIDROIT(<< Les parties sont tenues de se conformer aux exigences de la 
   bonne foi dans le commerce international. Elles ne peuvent exclure cette 
   obligation ni en limiter la portee >>) etpar l' article 1.106 des Principes dudroit 
   europeen du contrat (< Dans l'exercice de ses droits ou l'execution de ses 
   obligations, chaque partie est tenue d'agir conformement aux exigences de la 
   bonne foi. Les parties ne peuvent exclure ce devoir ni le limiter »). 
   Sur la base de ces trois regles: liberte contractuelle, force obligatoire du contrat 
   et execution de bonne foi, un droit des contrats universel pourrait etre bati; 
   quitte a abandonner aux parties elles-memes la determination du regime deleur 
   accord.
20. Mais on pourrait encore trouver quelques regles contractuelles qui tendent a 
   s'universaliser; par exemple, les obligations des parties en cas d'imprevision:
   deux principes paraissent acceptes: 
 1) L'obligation de poursuivre 1'execution du contrat malgre le changement de 
   circonstances;
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 2) L'obligation de negocier en vue d'adapter le contrat ou d'y mettre fin, si 
   ]'execution devient excessivement onereuse pour l'une des parties. 
   (Principes d'UNIDROIT, art 6.2.1. a 6.2.3. et Principes dudroit europeen du 
   contrat, art. 2.117); ce qui reprend au fond plusieurs sentences arbitrales 
   internationales. 
   De meme encore, l'indetermination du prix nest pas une cause de nullite; pas 
   plus que la fixation unilaterale de celui-ci (UNIDROIT, art. 5.7; Principes du 
   droit europeen, art. 2.101 et 2.102)... 
21. On voit ainsi qu'il existe un fond de regles contractuelles communes qui 
   peuvent dispenser les parties de se rdferer a un droit etatique et leur permet 
   d'operer de maniere uniforme sur tons les points de la planete. 
   Cependant, la liberte contractuelle bute traditionnellement sur les exigences de 
   ]'ordre public. 
         B - Ordre public 
22. Ce West pas le mecanisme meme de ]'ordre public qu'il s'agit de decrire ici. II 
   est admis de maniere generale que le contrat doit respecter certaines exigences 
   essentielles. L'order public empeche la liberte contractuelle de s'exercer au 
   detriment de l'humanite. 
23. II est plus interessant de constater que, detache de toute relation etatique, le 
   contrat Wen bute pas moins sur les exigences de l'ordre public. Pourtant, 
   traditionnellement, celui-ci est rattache a ]'ordre imperatif d'un Etat, qu'il 
   s'agisse de ]'order public interne ou internationall7). II faut donc admettrequ'il 
   existe aussi un ordre public anational ou transnational, decoulant, non pasdes 
   exigences de ]'organisation d'un Etat, mais de celles qui sont inherentesa la 
   vie de l'homme sur la planete; un ordre public global. 
   Ce constat a deja ete fait depuis longternps,dans le domaine de ]'arbitrage
17) Sur la critique de cette distinction en droit francais, v. P. Mayer, 
   au fond, Rev. Arbitrage 1994, 615
La sentence contraire a ]'ordre public
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   internationa118); meme si les tribunaux qui le reconnaissent aussi hesitent 
   parfois a le detacher completement de 1'ordre etatique19). II s'agit bien de 
   principes universels, que 1'examen compare de droits etatiques et de 
   conventions internationales peut reveler, mais dont l'autorite ne procede pasde 
   ces instruments. 
24. Ces regles d'ordre public pleinement international ont trait a la defense des 
   droits de l'homme (apartheid, discrimination, esclavage, libertes 
    fondamentales...); dupatrimoine commun de l'humanite (environnement...); de
   l'integrite des comportements (lutte contre la corruption), de la defense de la 
   sante (trafic de drogue) ou de la vie (trafic d'armes de guerre)... 
   A quoi on ajoutera bien sur, globalisation oblige, le respect de la concurrence 
   et du libre acces au marche... 
25. La liste de ces principes nest evidemment pas exhaustive. Ces quelques 
   exemples permettent seulement de constater que la globalisation de la pratique 
   contractuelle conduit necessairement a apprecier de maniere globale les 
   exigences de dordre public: loin de le faire disparaitre, elle permet d'en 
   plonger les racines dans les interets communs de l'humanite. 
   Ainsi, la globalisation economique pousse-t-elle a ]'unification des pratiques 
   contractuelles, mais ne supprime pas la regle de droit. Elle en deplace le 
   fondement. 
   De ce fait, apparaissent aussi de nouveaux acteurs de ]'administration du droit, 
   qui se substituent aux organes traditionnels. 
III - LES ACTEURS 
26. La globalisation confie ]'administration du droit a trois acteurs essentiels:
18) V. notamment: I. Fadlallah, L'ordre blic dans les sentences arbitrales, Cour de La Haye, 18-22 juillet
1994; P. Lalive, Ordre public transnational (on rdellement international) et arbitrage international,
   Revue Arbitrage 1986, 329; L. Matray, Arbitrage et ordre public transnational, Etudes Sanders, 241 et 
   s.; Fouchard, Gaillard, Goldman, op.cit., n° 1533 
19) Ex.: C.A. de Paris, 3 oct. 1984, Journ. Dr. Int. 1986, 156, n. Goldman; Rev. Crit. Dr. Int. Prive 1985, 
   526, n. Synvet: CA Paris, 30 sept. 1993, Rev. arbitrage 1994, 359
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   I'arbitre (A) ; 1'expert (B) et le lawyer (C). 
          A - L'arbitre 
27. Ce droit globalise n'a pas vocation a etre administre par les organes de 1'Etat: 
   le juge etatique est mal place pour trancher un litige dont les elements 
   echappent a son souverain. Tout au plus peut-il preter main-forte a 1'execution 
   de la decision sur son territoire. 
   De la, le developpement remarquable de 1'arbitrage international, effet et cause 
   de la mondialisation. Le droit de 1'arbitrage tend lui-meme a s'universaliser, 
   grace notamment a ces deux instruments essentiels que sont les conventions 
   internationales ( pecialement, celle de New York de 1958), et ]a loi-type de la 
   CNUDCI, qui permet ce que certains ont appele une harmonisation <douce>>; 
   et grace aussi a l'activite des organismes professionnels, au premier rang 
   desquels figure sans doute la C.C.I. ; replique au plan prive des organisations 
   non gouvernementales (ONG), dont 1'essor est remarquable a 1'epoque 
   contemporaine. 
 Ainsi se forme une Jurisprudence arbitrale» , source d'un droit transnational. 
           B - L'expert 
28. Pour encadrer les marches, ne comptons pas sur l'autorite de l'Etat, qui 
   precisement s'est engage dans un processus de dereglementation. L'autoritede 
   marche West pas une emanation du souverain, mais un organisme composede 
   purl < sachants > ou < savants >>, que n'effleure aucune visee politique: le 
   marche se regle de maniere objective, comme une mecanique. 11 a sa logique et 
   ses loin. Ces autorites de marche20) sont dotees de pouvoirs tres etendus, 
   reglementaires tindividuels, qui sont a la mesure de la confiance qu'inspirent 
   leur neutralite politique et leur competence technique. 
   Ces autorites ont sources de droit; d'un droit national ou communautaire dans 
   sa formulation; mais qui se veut universel, par son caractere apolitique,
20) Par exemple, le Conseil des Marches Financiers en France; on la Commission de Bruxelles, 
   1'Union Europeenne; la Banque Centrale Europeenne, pour la politique monetaire commune...
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   objectif, scientifique. Il est cense permettre aux operateurs d'agir en toute 
   securite, car it procede de la raison, et non de la volonte politique. En pratique, 
    naturellement, les choses ne sont pas aussi pures. 
          C - Le Lawyer 
29. Vient enfin le juriste, plus souvent denomme -c'est un signe- en anglais: le 
   lawyer. Il est manifeste que la globalisation economique s'est acoompagnee 
   d'un developpement fulgurant du commerce du droit, et notamment des 
   multinationales d'auditeurs et de juristes21). Beaucoup d'entre elles ont etendu 
   leur activite a I'ensemble de la planete. 
   Cc developpement peut s'expliquer par l'imperieuse necessite d'ecrire en 
   detail le contenu du contrat, qui ne s'adosse qu'imparfaitement a un droit 
   national. L'essor des cabinets a tendance a produire une pratique generalisee t 
   uniforme, qui a vocation a devenir elle-meme source de droit (par le biais des 
   usages). En meme temps, la securite st attendue par les parties, non pas tant 
   de la connaissance t de la stabilite de la regle de droit, mais de 1'engagement 
   personnel, de 1'< opinion >> du juriste, de la notation de l'operateur et de la 
   surface financiere de la firme qui s'est entremise dans la conclusion du contrat. 
   En exagerant a peine, on peut dire que la globalisation economique deplace le 
   centre de gravite: de la regle de droit vers ]'engagement du juriste. 
   L'internationalisation de celui-ci lui permet de repondre aux besoinsde ses 
   clients sur n'importe quel marche de la planete, en procurant une securite 
   egale. 
30. C'est une situation a laquelle les juristes de droit ecrit sont moms bien prepares 
   que les juristes de common law, qui connaissent depuis Iongtemps l'importance 
   du contrat ecrit, et sont habitues au role de revelateurs d'un droitinaccessible 
   au commun des mortels. 
   Mais on peut imaginer que ce marche du droit ait lui-meme vocation a s'ouvrir 
   a de multiples operateurs, qui prendront, sans doute avec un peu de retard, la 
   mesure du phenomene. Se posers alors le probleme de la protection des 
   usagers du droit, au plan mondial.
21) V, p. ex.: Y. Dezalay, Marchands de droit. La restructuration de l'ordre iuridiaue international nar les
multinationales du droit, Fayard, 1992*
48 OSAKA UNIVERSITY LAW REVIEW [No. 46: 35 
31. S'est ainsi constituee une espece de communaute des professionnels du droit a 
   travers le monde, qui savent utiliser les larges espaces laisses libres par les
   droits nationaux, pour elaborer des formules et des modeles identiques. Cette 
   communaute professionnelle devient elle-meme source d'une espece de jus 
   commune des temps modernes22); elle en presente les deux caracteres 
   essentiels: la generalisation et la repetition23). 
32. Par un choc en retour assez habituel, la globalisation des pratiques influence 
   fortement les droits nationaux. On en donnera deux exemples:les droits 
   continentaux ignorent en general l'institution du trust anglo-americain; de 
   meme qu'ils n'avaient pas, jusqu'a ces dernieres annees, veritablement integre 
   la garantie independante. Mais les suretes generalement admises dansl'ordre 
   international, de meme que les procedes de gestion des suretes reelles, font 
   souvent appel a ce type d'institution. Progressivement, d'abord dans l'ordre 
   international, puis dans l'ordre interne penetrent ces institutions: aujourd'hui, 
   la garantie independante est totalement acceptee, par exemple n droit francais. 
   Quant a la fiducie, aucune loi generale ne la consacre. Mais plusieurs 
   institutions en droit postitif (cession de creance a titre de garantie, depots de 
   garantie, garanties dans les marches d'instruments financiers...) reposentsur 
   elle. On pourrait en dire autant de la lettre de confort ou des suretes sur des 
   biens fongibles. 
   Ainsi, la globalisation economique provoque-t-elle, dans le droit des contrats, 
   un double mouvement, qui paraIt contradictoire. D'un cote, un ordre juridique 
   universel, qui se desinteresse des droits nationaux, s'edifie progressivement. 
   De l'autre, 1'uniformisation des pratiques internationalesamene les droits 
   nationaux a se transformer, ne serait-ce que pour eviter la delocalisation 
   d'operations dont la societe locale pourrait tirer profit. De cc double 
   mouvement resulte une harmonisation generale des regles du droit des contrats. 
   La seule inconnue, mail elle depasse largement le juriste, tient au caractere 
   irreversible de ce processus.
22) Sur le role de la pratique dans la formation du droit, V. Travaux de I'Association Capitant, Journees 
   suisses 1983, Le role de la pratique dans la formation du droit, Economica 1985. 
23) Par exemple, les modes d'acquisition d'une societe sont identiques, a quelques nuances pres, quelque 
   snit le siege de In societe-cible. L'ensemble des documents a echanger et a signer est a peu pres 
   standardise.
